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Resumo: O presente artigo teve como objetivo a análise do princípio constitucional 
da separação dos poderes, bem como trabalhar  o conceito e a origem do ativismo 
judicial, além de abordar o comportamento ativista do Supremo Tribunal Federal em 
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suas decisões, especialmente no que se refere à recente decisão de criminalizar a 
homofobia e transfobia, discutida em sede de controle abstrato de constitucionalidade, 
por meio de ação de inconstitucionalidade por omissão. 
 
Palavras-chave: Separação de poderes. Ativismo judicial. Supremo Tribunal Federal. 
Homofobia e Transfobia. 
 
Abstract: The purpose of this article is to analyze the constitutional principle of 
separation of powers, as well as to work on the concept and origin of judicial activism, 
and to address the activist behavior of the Federal Supreme Court in its decisions, 
especially regarding the recent decision. to criminalize homophobia and transphobia, 
discussed in the context of abstract control of constitutionality, by action of 
unconstitutionality by omission. 
 
Keywords: Separation of powers. Judicial activism. Federal Supreme Court. 
Homophobia and transphobia. 
 
Introdução 
A homofobia e a transfobia são modalidades de preconceito e de 
discriminação motivadas pela orientação sexual e pela identidade de gênero. A 
homotransfobia consiste em ofensas, homicídios, agressões e discriminações que tem 
tornado inviável o exercício de direitos fundamentais. 
Este artigo abordará a questão da separação de poderes, princípio da mais 
alta importância no sistema constitucional brasileiro, e mostra as funções típicas de 
cada um dos poderes e sua importância para a organização do Estado. O equilíbrio 
na distribuição de funções é fundamental para a existência de mais de um poder. 
O objetivo de se dividir funções de forma harmoniosa é evitar a usurpação de 
funções, dessa forma, os poderes poderiam se limitar reciprocamente. A divisão de 
funções, no entender de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, consiste em repartir o poder 
político entre vários órgãos que sejam diferentes e independentes, de maneira que 
um poder pode agir sem ser poder ser freado pelos demais (FERREIRA FILHO, 2015, 
p.162). 
Partindo do princípio da separação de poderes, será estudado o ativismo 
judicial, seus conceitos e características, especialmente no que se refere ao ativismo 
judicial praticado pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisões. Até que ponto é 
possível e correto um poder adentrar nas competências do outro? 
A decisão estudada no presente artigo é a recente criminalização da 
homofobia e transfobia, discutida em sede de controle abstrato de constitucionalidade 
por meio da ação direta de inconstitucionalidade por omissão n. 26, proposta pelo 
Partido Popular Socialista – PPS. 
Assim, levando-se em consideração o princípio constitucional da separação 
de poderes do Estado, a temática do presente artigo é o ativismo judicial praticado 
pelo Supremo Tribunal Federal, analisando especialmente o caso da criminalização 
da homofobia e transfobia, discutida em ação direta de inconstitucionalidade por 
omissão. 
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O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal na criminalização da homofobia 
e transfobia (ADO 26/DF) 
O sistema constitucional brasileiro, ao dispor sobre o princípio da separação de 
poderes, teve como objetivo evitar uma formação hegemônica de poder, a fim de 
neutralizar a probabilidade de que alguns dos três poderes superassem outros. 
O princípio constitucional da separação de poderes é um dos mais importantes. 
Em sua obra clássica, “A República”, Platão afirma que as funções do estado não 
devem estar concentradas nas mãos de uma pessoa, pois o homem perde sua virtude 
quando possui tanto poder, tornando-se fundamental, e até mesmo necessário, que 
exista uma separação dos poderes do Estado. 
No entanto, foi a obra de Montesquieu a respeito da teoria da separação dos 
poderes que foi agregada ao constitucionalismo. Em “O Espírito das Leis”, o autor traz 
a noção da existência de três poderes independentes e harmônicos. A ideia da divisão 
é impedir o retorno do absolutismo, bem como limitar o poder do governante.  
Como afirmou John Locke em sua obra, as mesmas pessoas que possuem o 
poder de legislar não devem ter também o poder de fazer cumprir as leis, pois podem 
se eximir da obediência devida já que as criaram e promulgaram, fazendo com que a 
lei se adapte a sua vontade (LOCKE, 2003, p.73). 
A concepção de limitar os poderes é resultado de uma associação onde cada 
um dos órgãos tenham competências originárias em relação aos outros, de tal modo 
que nenhum deles tenha poderes absolutos ou superiores. Contudo, não significa que 
há uma separação extremada de poderes, o que há é uma complementariedade e 
interdependência (RANIERI, 2013, p.267). 
A distribuição de funções entre os poderes impede a concentração de poder, 
ou ao menos dificulta, pois o contrário só poderá acontecer se ocorresse uma 
combinação entre autoridades independentes. Assim, se cria um sistema de freios e 
contrapesos através do qual a liberdade individual pode ser desenvolvida (FERREIRA 
FILHO, 2015, p.162). 
O constitucionalista André Ramos Tavares (2018, p. 952) acredita que deve 
haver grande sensatez quando da análise da cláusula constitucional de separação de 
poderes para que a harmonia necessária seja construída, bem como preservada.  
Para o autor, trata-se de fator decisivo para que exista mais de um poder.  
De acordo com Tavares, restringir o poder em nome de direitos fundamentais 
objetiva garantir o pluralismo dos centros de poder, servindo para o controle dos 
demais (TAVARES, 2018, p. 952). 
É nesse contexto que o Poder Judiciário entra aplicando Constituição, adotando 
atitude ativista em relação a indiferença do poder Legislativo, bem como do poder 
Executivo, de maneira que sua participação tende a ser mais ativa na concretização 
de direitos e demandas sociais, obrigações dos outros poderes. 
O ativismo judicial é um fenômeno jurídico onde existe um poder judiciário que 
assume suas responsabilidades para além dos limites de sua competência. É difícil 
estabelecer critérios objetivos para conceituar o termo, mas pode estar associado à 
ideia de atuação judicial excessiva. 
Para Elival da Silva Ramos (2015), o ativismo judicial é uma modelo de conduta 
inconveniente do Judiciário quando se leva em consideração seus limites 
jurisdicionais e a separação dos poderes do Estado.  
Já para o autor Anderson Vichinkeski Teixeira, tanto a corrupção, como a 
política de defesa de interesses puramente partidários e a burocracia estatal são três 
elementos sociológicos que reconhecem o mito do juiz Hércules no inconsciente da 
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coletividade e levam ao crescente domínio das relações sociais (VICHINKESKI, 
2012). 
O fenômeno se evidencia nos debates norte-americanos sobre o papel dos 
juízes e dos tribunais no sistema político há um certo tempo, inclusive foi nos Estados 
Unidos que surgiu o termo “ativismo judicial”. No entanto, o debate sobre o assunto é 
anterior à criação do termo, desde 1803 os Estados Unidos enfrentam o problema da 
prática inadequada do judiciário (AZEVEDO CAMPOS, 2014). 
Atualmente, o debate norte-americano alcançou patamares que transcendem 
fronteiras. Enquanto nos Estados Unidos a problemática é discutida no mínimo há dois 
séculos, no Brasil, o aumento da participação do poder judiciário ocorreu com a 
promulgação da Constituição de 88. 
O rompimento da ditadura militar criou um ambiente favorável, portanto 
democrático, para o crescimento do judiciário e da ideia de realizar os direitos dos 
cidadãos. Em outras palavras, é apenas com a noção de constitucionalismo 
democrático, e justamente por isso, que o desempenho do judiciário começou a ser 
avaliado do ponto de vista ativista. (TASSINARI, 2013, p.15). 
O ativismo judicial é mais reprovado que celebrado. Para a maioria dos 
estudiosos do assunto, os juízes ativistas são de fato ameaça aos preceitos 
democráticos e à separação dos poderes, de forma que o termo é tratado como sendo 
sinônimo de “excesso judicial” (AZEVEDO CAMPOS, 2014).  
Embora o discurso seja mais pendente para o lado negativo, existem 
defensores do ativismo que acreditam que os juízes e as cortes devem agir de modo 
mais enérgico em prol dos direitos de liberdade e igualdade e diante da omissão e 
inércia do Estado.  
O autor Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) acredita que o ativismo 
judicial é criticado de forma injusta, tendo em vista que eventualmente são utilizados 
critérios corretos para sua identificação e avaliação.  
Não ocorre consenso quanto ao conceito do termo, por esse motivo ele acaba 
significando coisas diferentes para pessoas diferentes. Assim, o ativismo judicial pode 
ser identificado como uma maneira proativa e específica de interpretar o texto 
constitucional, ampliando seu alcance e sentido (AZEVEDO CAMPOS, 2014). 
Para Luiz Henrique Diniz Araújo, a expressão “ativismo judicial” seria 
polissêmica, ou seja, pode indicar tanto a prática judicial de iniciativa em termos 
instrutórios, como a regularidade com que um Tribunal ou Corte constitucional 
invalidam atos dos outros poderes (ARAÚJO, 2018, p.131). 
O ativismo judicial igualmente pode ser considerado como uma atuação que 
busca aumentar a capacidade do texto constitucional não adentrando no campo da 
justiça livre. Para Barroso, o ativismo é um envolvimento mais amplo e intenso do 
judiciário na efetivação de objetivos e valores constitucionais, com maior ingerência 
no propósito dos outros poderes. (BARROSO, 2012). 
É admissível listar três condutas caracterizadoras do ativismo judicial, são elas: 
a aplicabilidade da Constituição, ainda que inexista disposições legislativas, o 
reconhecimento de inconstitucionalidade, amparando-se em critérios menos 
rigorosos, além da imposição ao poder público de adoção de determinadas condutas 
(TASSINARI, 2013, p.18). 
Contrariamente a ideia de ativismo de Barroso, o advogado e jurista Lênio 
Streck se mostra categoricamente contra os excessos do judiciário. Para ele, o 
ativismo é lesivo para a democracia, pois decorre de entendimentos de caráter 
pessoal dos juízes e dos tribunais. 
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Sendo assim, não há como produzir uma linguagem que seja pública tendo às 
margens a linguagem pessoal dos julgadores. Para Streck “salopar direitos legítimos, 
que materializam garantias constitucionais, é, sim, ativismo” (STRECK, 2018 apud 
BARROSO, 2012). 
E continua a argumentar que não há ativismo bom ou positivo, pois não há 
como ser positivo para ninguém, tendo em vista que a responsabilidade política do 
juiz é fazer a coisa certa e não escolher entre “passivismos e ativismos” (STRECK, 
2018). 
Elival da Silva Ramos (2015, p. 285) acredita que a implementação do ativismo 
judicial no Brasil ocorre por causas, na maior parte das vezes, de cunho estrutural. 
Para ele o elemento a ser conhecido como primário relaciona-se com o modelo de 
Estado Democrático social, pois possui perfil intervencionista. 
A Constituição Federal, em seu Art. 3º, enumera os objetivos fundamentais e é 
um exemplo marcante que mostra que o Brasil assumiu o modelo do walfare state, ou 
seja, existe previsão de direitos sociais e boa parte deles devem ser prestados pelo 
Estado na forma de serviços públicos, além da intervenção estatal no poder 
econômico. 
O estado social-democrata, diferentemente da ausência de liberalismo, é um 
estado ativo e consciente. Essa intervenção estatal é apurada especificamente 
mediante funções governamentais, legislativas e administrativas (RAMOS, 2015, 
p.285). 
Nesse modelo, caberia ao Poder Judiciário o controle jurídico das demais 
atividades estatais. No entanto, nele recaem sentimentos sociais para a consecução 
de direitos sociais e sua fruição, além da extensão de direitos que são excluídos de 
determinadas categorias e que beneficiam outras, fazendo com que o próprio sistema 
que o Estado adota conduza o judiciário a ultrapassar os limites impostos pelo 
ordenamento. 
O STF é a Corte constitucional do Brasil, além de ser a mais alta instância do 
poder judiciário, acumulando competências e possuindo como função institucional 
principal ser o guardião da Constituição. Um pouco mais de três décadas após a 
promulgação da CF de 1988, o tribunal federal desempenha um papel fundamental 
no processo político do país. 
Nos últimos tempos, o tribunal teve várias controvérsias políticas consideráveis 
em que precisou estabelecer um posicionamento, evidenciando uma atuação ativista, 
como por exemplo, a descriminalização do aborto em casos de anencefalia (STF, 
ADPF 54), a aplicação da lei de greve da iniciativa privada para a greve dos servidores 
públicos (STF, MI 708), entre outros casos. Importante destacar aqui que essas 
decisões, até a ocasião da elaboração desse trabalho, são a última palavra sobre o 
assunto (TEIXEIRA, 2012). 
Com as mudanças ocorridas em 1988, o Supremo Tribunal Federal alcançou 
um patamar importante na participação e elaboração das políticas públicas. 
Estudiosos apontam que as alterações trazidas pelo constituinte, ao definir as 
competências da Corte, além da atuação dos agentes políticos e das demandas 
sociais, fizeram com que o Tribunal fosse obrigado a ocupar nova função.  
A modificação na existência política da Corte para uma posição mais central é 
justificada pelo ajuste da ampla competência prevista na Constituição de 1988 com os 
crescentes requisitos sociais e institucionais para que exerça esses poderes 
(TEIXEIRA, 2012). 
Com a redemocratização do país, iniciada com Constituição de 1988, o poder 
judiciário ganhou um importante papel institucional, especialmente quando se trata do 
Revista Processus de Estudos de Gestão, Jurídicos e Financeiros – ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line). 
 9 
STF, possibilitando um acesso mais amplo a justiça. Além disso, o Ministério Público 
foi fortalecido e os mecanismos de defesa dos cidadãos foram aperfeiçoados, fazendo 
com que o poder judiciário atuasse no controle dos poderes políticos e na solução de 
conflitos provenientes destes.  
A nova ordem constitucional deu origem a um modelo político longe de ser 
majoritário, impondo limites estritos às decisões, incluindo-se o respeito aos direitos 
fundamentais, acertando uma área importante da vida social e política e deixando ao 
STF, órgão sem lastro da maioria, a garantia da validade prática desses limites.  
Para essa finalidade, a Constituição concedeu ao tribunal uma quantidade 
significativa de competências e decisões, fortalecendo-a amplamente e iniciando um 
contínuo processo de acúmulo de poderes de tomada de decisão em sua jurisdição 
(AZEVEDO CAMPOS, 2014). 
É razoável assegurar que o início do ativismo do STF se deu com a vigência 
da Constituição de 88 por conta das mudanças e do aumento de poder dado à Corte. 
O tribunal sempre se mostrou inclinado a julgar inconstitucional os atos do poder 
constituinte derivado, julgou questões políticas e eleitorais e, atualmente, tem se 
envolvido com questões morais consideráveis e controvertidas, como por exemplo o 
caso da união homoafetiva e descriminalização do aborto de feto anencéfalo. 
Para Alexandre Campos, o STF de fato tem sido ativista quando se trata de 
interpretar a constituição na intenção de elevar direitos fundamentais relativos a 
igualdade social e liberdade. O tribunal tem limitado as ações estatais ao expandir e 
aplicar princípios como a dignidade humana, liberdade de expressão, direito à 
privacidade, entre outros (AZEVEDO CAMPOS, 2014). 
É comum ver julgamentos do tribunal que interferem na estrutura administrativa 
dos demais poderes e em diferentes níveis. É possível citar o julgamento que proibiu 
a prática do nepotismo, sem que tenha havido lei para tanto, na administração direta 
e indireta, em todos os poderes da União, Estados, DF e municípios. 
 Outra decisão em que se nota a atuação ativista é a obrigação de nomeação, 
por parte do Poder Público, de candidatos aprovados em concurso dentro o número 
de vagas. 
Em sua obra, Verdade e Consenso, Lenio Streck (2017, p.522) defende que 
após passar por autoritarismos e totalitarismos, seria inconcebível que agora fosse 
necessário se submeter à discricionariedade dos juízes, onde há muita incerteza. Para 
ele, aceitar essa submissão seria como trocar a democracia pela “vontade de poder” 
dos magistrados que estariam substituindo a criação democrática do Direito. 
Para Streck (2013) “parece não haver dúvidas de que o STF vem julgando por 
argumentos de políticas e não por princípios (o que por si só já demonstra um elevado 
grau de ativismo da Suprema Corte)”. 
A lei é um conceito interpretativo e provém de instituições legais. As questões 
relacionadas a ela necessariamente encontram respostas nas leis, princípios 
constitucionais, regulamentos e precedentes dotados de origem constitucional, e não 
na vontade pessoal do juiz (STRECK, 2013). 
Para ele o ativismo é “a vulgata da judicialização”, sendo a judicialização um 
problema relacionado a incompetência para a prática de políticas públicas, enquanto 
o ativismo é problema comportamental, repleto de subjetividades e substituições de 
juízos políticos por sentimentos pessoais (STRECK, 2013). 
Assim, acredita que uma decisão judicial deva ser feita conforme a legalidade, 
o que quer dizer que o juiz deve apoiar suas decisões em leis, baseando-se na 
democracia, núcleo de um Estado Constitucional, e não em discricionariedade dos 
juízes. 
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Os direitos fundamentais ou direitos humanos podem ser caracterizados como 
um conjunto de direitos que têm como objetivo principal o respeito à dignidade 
humana, proteção contra o poder do Estado, garantia de condições mínimas de vida, 
igualdade, desenvolvimento. São aqueles direitos vigentes em um determinado 
ordenamento jurídico que visa reconhecer a existência de liberdades dos cidadãos. 
Não é aceitável que um direito fundamental não seja efetivado pela inércia do 
legislador. Nesse sentido, é possível acionar o tribunal constitucional brasileiro por 
meio do controle concentrado de constitucionalidade, especificamente pela ação de 
inconstitucionalidade por omissão, para tratar da omissão legislativa. 
O controle abstrato de constitucionalidade adotado no Brasil prevê como ações 
abstratas a ação direta de inconstitucionalidade, a ação declaratória de 
constitucionalidade, a ação direta interventiva, a arguição de descumprimento de 
preceito fundamental e, por fim, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão, 
ação a ser trabalhada nesse tópico. 
A Constituição Federal de 88, aumentou o rol de legitimados para propor as 
ações abstratas, bem como criou mecanismos para que fosse possível defender os 
direitos fundamentais da inércia do poder legislativo (COSTA; CARVALHO; FARIAS, 
2016).  
Para os autores Alexandre Araújo Costa, Alexandre Douglas Zaidan de 
Carvalho e Felipe Justino de Farias muita concentração de poder (especialmente por 
meio de decisões abstratas e democráticas) não afeta apenas o desempenho em si, 
mas também tem o potencial de limitar as iniciativas democráticas para conceber o 
significado desses direitos ou evitar sua realização de outras maneiras que não a de 
julgar (COSTA; CARVALHO; FARIAS, 2016). 
A ação direta de inconstitucionalidade por omissão foi incluída pela lei nº 12.063 
(BRASIL, 2009), na lei que já regulava o processo e julgamento, tanto das ADIs, 
quanto das ADCs, qual seja, a lei nº 9.868 (BRASIL, 1999).  
A ADO se presta a declarar a omissão de medida que torne efetiva norma 
constitucional, ou seja, qualquer norma que tenha sua efetividade dificultada pela falta 
de elaboração da medida motiva esse tipo de controle. Não se trata de um simples 
ato de não fazer, mas sim de não fazer aquilo que a constituição claramente exige. 
Uma ação direta de inconstitucionalidade por omissão pressupõe a existência 
de uma norma constitucional que tenha eficácia limitada e que não haja norma que 
regulamente essa previsão, além da existência de decurso de prazo razoável para o 
legislativo sanar a mora inconstitucional. 
O STF havia estabelecido inicialmente que a decisão de declarar a omissão 
inconstitucional somente ensejaria uma comunicação ao órgão responsável pela 
omissão a fim de adotar medidas para corrigir a situação de inconstitucionalidade. 
Uma vez procedente a ação, o legislador competente deve ser informado da decisão 
sobre as medidas apropriadas. 
Todavia, o Plenário do tribunal tem entendido que perante a demora em sanar 
a omissão, a decisão proferida pode adotar diligências capazes de regular a matéria 
omissa por prazo certo ou até que a norma necessária seja editada pelo poder 
legislativo para colmatar a lacuna deixada anteriormente (MENDES, 2014, p. 8).  
Assim, o Tribunal adotou uma sentença de caráter aditivo, incluindo uma 
mudança considerável na decisão que trate da ação direta de inconstitucionalidade 
por omissão. O Tribunal passou conceder, em casos específicos, prazo razoável para 
o legislativo sanar sua mora, destacando o desastroso resultado para a ordem jurídica 
caso o legislador permaneça inerte (MENDES, 2014, p. 8). 
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A expressão homofobia descreve a aversão e o preconceito referentes a 
homossexualidade. A homofobia trata-se de qualquer modo de demonstração de 
raiva, repulsa, aversão ou preconceito que determinadas pessoas sentem em relação 
às pessoas homossexuais, chegando a violência. 
O princípio da dignidade da pessoa humana nasce com o indivíduo, é inerente 
à sua pessoa e a ninguém é dado o direito de violar esse princípio. Assim, o ser 
humano deve ser respeitado simplesmente pelo fato de ser pessoa. O ordenamento 
jurídico brasileiro já reconhece o crime o de racismo, qualquer discriminação de raça, 
cor, religião ou etnia, no entanto, ainda não se reconhecia como crime a homofobia, 
por não haver lei específica. 
A ADO a ser tratada no presente tópico foi proposta pelo Partido Popular 
Socialista (PPS), com o objetivo de que se criminalizasse especificamente as 
condutas de homofobia e transfobia em todas as suas formas, sejam elas ofensas, 
homicídios, agressões, além daquelas discriminações que são movidas pela 
orientação sexual e identidade de gênero. 
Os argumentos utilizados foram o mandado de criminalização do racismo, 
previsto na Constituição Federal de 88 e as discriminações que atentam contra as 
liberdades fundamentais, também previstas na Carta Maior. A ideia é a de que a 
homofobia e a transfobia são espécies do gênero racismo, sendo que elas implicam, 
necessariamente, no rebaixamento da população LGBT. 
A petição que deu origem a ação direta de inconstitucionalidade por omissão 
n. 26/DF narra que todas as formas de homofobia e transfobia devem ser punidas com 
o mesmo rigor atualmente usado na Lei do Racismo, sob pena de hierarquizar o 
sofrimento dos preconceitos (STF, ADO 26). 
É importante relembrar que somente as normas constitucionais de eficácia 
limitada, seja de princípio institutivo, sejam normas programáticas, são capazes de 
permitir o ajuizamento de uma ADO. Significa dizer que não são todas as omissões 
do poder legislativo que ensejarão esse tipo de controle abstrato. 
Novidade na legislação, já mencionada anteriormente, se encontra no texto 
constitucional, em seu Art. 103, §2º, que prevê a comunicação ao poder competente 
da decisão que declare a omissão inconstitucional para que se adote as medidas 
necessárias, e em se tratando da administração pública, será dado o prazo de 30 dias 
para que se resolva a omissão (BRASIL, 1988). 
De acordo com Gilmar Mendes, a inconstitucionalidade por omissão se 
encontra na impossibilidade de compatibilizar uma conduta omissa, negativa, por 
parte do Legislativo e uma conduta que a própria Constituição exige que seja positiva. 
Justamente por haver necessidade de preencher a lacuna deixada pelo poder público 
é que surge a ação direta de inconstitucionalidade por omissão. 
O que pretendia o autor da ADO 26/DF era que o Supremo Tribunal Federal 
reconhecesse a mora legislativa com relação a ausência de lei que criminalize a 
homofobia e transfobia, conforme o mandado de criminalização do art. 5º, LXI, da CF 
(BRASIL, 1988).  
Além disso, pedia que fosse estipulado um prazo para que o Congresso 
Nacional elaborasse a tal norma criminalizadora e que o STF superasse o requisito 
de estrita legalidade parlamentar (STF, ADO 26) e tipificasse as condutas como crimes 
ele mesmo, de forma a sanar a mora do Legislativo. 
Conforme o Art. 5º, XXXIX, da CF, é preciso que exista lei que criminalize uma 
conduta e estabeleça a penalidade e essa lei deve ser anterior a prática da conduta 
criminosa (BRASIL, 1988). Significa que somente lei em sentido estrito, vale dizer, 
aquela feita pelo Poder Legislativo e que seguiu as regras do processo legislativo de 
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forma correta, são capazes de criar crimes ou contravenções e cominar penas ou 
medidas de segurança. 
Os princípios da legalidade e da reserva legal impedem a colmatação da lacuna 
deixada pelo poder legislativo, por parte do Supremo Tribunal Federal. A possibilidade 
de ocorrência de se preencher as lacunas deixadas no texto constitucional ampliaria 
de forma manifesta o poder sancionador do Estado, fazendo com que a liberdade 
individual pudesse ser restringida sem que houvesse lei para tanto, lei que deve ser 
elaborada pelo poder competente. 
Em junho de 2019, o tribunal, por unanimidade, conheceu, ainda que 
parcialmente, da ação direta de inconstitucionalidade por omissão de n. 26/DF. Por 
maioria dos votos a ADO foi julgada procedente com eficácia geral e efeito vinculante 
no que se refere a mora inconstitucional do Poder Legislativo Federal ao deixar de 
elaborar norma relativa aos mandados de criminalização previstos no Art. 5º da CF de 
88. 
Ainda, o STF declarou a existência da omissão legislativa, cientificou o 
Congresso Nacional, conforme previsão do art. 103, §2º, da CF e deu interpretação 
conforme a Constituição para criminalizar as condutas de homofobia e transfobia, 
independentemente de qual seja sua forma de manifestação, conforme os mandados 
do art. 5º, incisos XLI e XLII, da CF, até que a legislação seja criada pelo Poder 
Legislativo Federal (BRASIL, 1988). 
Conforme a decisão do Supremo, a prática homotrasnofóbica é considerada do 
tipo racista, na dimensão do racismo social incorporada pelo Supremo Tribunal em 
julgamento de plenário no HC 82.424/RS (caso Ellwanger), quando comete atos de 
segregação que acabam por inferiorizar os membros do grupo LGBT por motivos de 
orientação sexual ou identidade de gênero (STF, ADO 26). 
Os efeitos dados pelo STF na presente decisão somente serão aplicados a 
partir do julgamento, ou seja, junho de 2019. Os ministros Dias Toffoli e Ricardo 
Lewandowski foram votos vencidos, tendo entendido por julgamento parcialmente 
procedente da ação e, o ministro Marco Aurélio foi voto vencido, pois entendia que o 
julgamento deveria ser improcedente. 
O fato é que a tese fixada pelo Tribunal, por maioria, foi a de que até que 
sobrevenha a lei esperada para criminalizar as condutas de homofobia e transfobia, 
aplicar-se-á os preceitos primários da lei nº 7.716 (BRASIL, 1989), inclusive a 
qualificadora do motivo torpe.  
Outro ponto fixado na tese é o de que a homotransfobia não limitará ou mesmo 
restringirá o exercício de liberdade religiosa, garantindo assim, o direito de qualquer 
pessoa de pregação e de divulgação de seus pensamentos e convicções. 
Outro ponto abordado pela tese foi o conceito de racismo, que além de 
compreender sua dimensão social, se projeta para muito além de outros aspectos. O 
racismo resulta, não só de diferenças biológicas e fenotípicas, como também do 
histórico cultural da sociedade motivado pelo objetivo de justificar a desigualdade, 
destina-se ao controle ideológico, dominação política, sujeição social e negação de 
alteridade, dignidade e humanidade das pessoas que pertencem a um grupo social 
vulnerável (STF, ADO 26). 
Para o tribunal, o fato de as pessoas não pertencerem ao mesmo estamento 
em determinada estrutura social, não é justificativa para serem consideradas 
diferentes ou serem consideradas marginais, sendo, dessa maneira, expostas ao ódio 
social, pois não há proteção a estigmatização e a inferioridade, e sim uma “injusta e 
lesiva situação de exclusão do sistema geral de proteção do direito” (ADO 26). 
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O ativismo judicial no desempenho do STF ao criminalizar a homofobia e a 
transfobia fica caracterizado de forma clara. O próprio Tribunal reconhece a omissão, 
bem como reconhece princípio da reserva legal como necessário para criar crimes e 
ainda assim criminaliza a conduta. 
 
Considerações finais 
O presente trabalho abordou questões a respeito do ativismo judicial, em 
especial do Supremo Tribunal Federal, no que se refere a criminalização da 
homofobia, decidida em sede de controle abstrato, por meio da ação direta de 
inconstitucionalidade por omissão - ADO 26/DF. 
O objetivo de se dividir funções de forma equilibrada e harmoniosa entre os 
diferentes poderes é o de evitar a usurpação de competência entre eles, o que não 
tem acontecido atualmente.   
Em verdade, o Supremo Tribunal Federal é chamado para se posicionar diante 
de diversas questões por falta de atuação dos outros poderes. Não é concebível ou 
justificável que os demais poderes da República fiquem inertes quando se trata de 
suas funções.  
Quando se fala em separação de poderes, também se fala em funções que são 
típicas a cada deles e o fato de o STF ter se posicionado, criminalizando uma conduta 
até que sobrevenha a lei específica, pode ser caracterizado como usurpação de uma 
função do Poder Legislativo.  
O princípio da dignidade da pessoa humana assegura o mínimo de respeito a 
pessoa, pois todos são iguais em valor e dignidade e tem direito a uma vida livre de 
preconceitos, independentemente de classe social, raça, cor ou orientação sexual. 
Nesse sentido é que a homofobia não é aceitável. 
Importante ressaltar que não restam dúvidas quanto a omissão do Congresso 
Nacional quando da não elaboração de uma norma específica que criminalizasse a 
homotrasnfobia ou mesmo que se trata de um assunto de tamanha gravidade.  
De fato, a homotransfobia é um crime e deve assim ser tratada. Entretanto, não 
é no âmbito do poder judiciário o local correto para se resolver a problemática. Não 
há dúvida de que deve haver a criminalização, mas não faz parte das funções do 
poder judiciário criar lei.  
A impunidade que existe por não exercer suas funções típicas, como elaborar 
uma lei, faz com que o Congresso Nacional permaneça inerte, fazendo com que o 
Poder Judiciário tenha que ser provocado.  
Atualmente muitos direitos são judicializados, seja pela inércia do legislativo, 
seja pela descrença da sociedade nos representantes eleitos, fazendo com que 
recorram ao judiciário, independentemente do motivo, o poder judiciário é chamado, 
nas mais diversas causas, para se posicionar de forma a garantir direitos. 
São várias as questões que levam a referida situação, muitas delas já 
mencionadas no presente trabalho. Assim, o sistema como é hoje, talvez deva ser 
repensado ou até mesmo reorganizado, para que omissões não continuem a 
acontecer e que um único poder não se destaque sobre os demais. 
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